Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 200571 de 2021 Departamento Administrativo de Ia
Funcién Publica

*20216000200571*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000200571
Fecha: 04/06/2021 05:24:57 p.m.
Bogotd D.C.
Referencia: ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA. Prepensionados. Radicado: 20212060429592 del 13 de mayo de 2021

En atencidn a la comunicacion de la referencia, solicita usted, en ejercicio del derecho de peticién se le emita un concepto donde se resuelve si
es procedente dar por terminado el nombramiento provisional de una empleada dado su calidad de prepensionada a fin de proveer el cargo con
quien supera un concurso de méritos, teniendo en cuenta que ya habia sido reintegrada al cargo por orden judicial, cuando fue retirada por
haber cumplido 6 meses en el empleo provisional.

|. FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO
La respuesta a los interrogantes planteados tendra en cuenta los siguientes referentes normativos, conceptuales y jurisprudenciales:
El Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Funcién Plblica, respecto al retiro de los provisionales, establece:

ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga
o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podréa darlos por terminados.

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, la terminacién del nombramiento provisional o el de su
prérroga, procede por acto motivado, y sélo es admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacion
insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio prestado.

En conclusién, los servidores publicos provisionales en los cargos de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, es decir, Unicamente
pueden ser removidos por causas legales derivadas de razones objetivas, expresadas claramente en el acto de desvinculacién, como es la
provisién del cargo que ocupaban, con una persona de la lista de elegibles conformada previo concurso de méritos' En esta hipdtesis, la
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estabilidad laboral relativa de las personas vinculadas en provisionalidad cede frente al mejor derecho de quienes superaron el respectivo
concurso.

En ese sentido, la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera administrativa, encuentran proteccién constitucional, en la
medida en que, en igualdad de condiciones pueden participar en los concursos y gozar de estabilidad laboral, condicionada al lapso de duracién
del proceso de seleccidn y hasta tanto sean reemplazados por quien se haya hecho acreedor a ocupar el cargo en virtud de sus méritos
evaluados previamente.?

Si bien, la Corte Constitucional ha reconocido dentro de los provisionales a , pueden encontrarse sujetos de especial proteccién constitucional,
como las madres y padres cabeza de familia, quienes estédn préximos a pensionarse y las personas en situacion de discapacidad, a quienes, si
bien por esa sola circunstancia no se les otorga un derecho indefinido a permanecer en ese tipo de vinculacién laboral, en virtud del derecho
ostentado por las personas que acceden por concurso de méritos, si surge una obligacién juridico constitucional (art. 13) de propiciarse un trato
preferencial como medida de accién afirmativa.’

En efecto, la Corte Constitucional ha reconocido cuando un empleado ocupa en provisionalidad un cargo de carrera y es, ademas, sujeto de
especial proteccién constitucional, “concurre una relacién de dependencia intrinseca entre la permanencia en el empleo publico y la garantia de
sus derechos fundamentales, particularmente el minimo vital y la igualdad de oportunidades. De alli que se sostenga por la jurisprudencia que la
eficacia de esos derechos depende del reconocimiento de estabilidad laboral en aquellos casos, a través de un ejercicio de ponderacién entre

tales derechos y los principios que informan la carrera administrativa”.

Si bien los empleados provisionales en situaciones especiales no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el cargo, pues este
debe proveerse por medio de un concurso de méritos, si debe otorgérseles un trato preferencial como accién afirmativa®, antes de efectuar el
nombramiento de quienes ocuparon los primeros puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de méritos, con el fin de garantizar el
goce efectivo de sus derechos fundamentales.

Lo anterior en virtud de los mandatos contenidos en los incisos 22 y 32 del Articulo 13 de la Constitucidn Politica, relativos a la adopcién de
medidas de proteccién a favor de grupos vulnerables y personas en condicidon de debilidad manifiesta, y en las clausulas constitucionales que
consagran una proteccién reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las madres cabeza de familia (art. 43 CP), los nifios (art. 44 CP), las
personas de la tercera edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47 CP)°

En relacién con la estabilidad laboral relativa de los empleados que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la Corte Constitucional ha
sefialado algunas medidas que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una especial proteccién
constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificacién SU-446 de 20117, la Corte Constitucional
hizo un pronunciamiento en torno a la relacién existente entre la provisién de cargos de carrera mediante concurso de méritos y la proteccion
especial de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales tales como las madres y
padres cabeza de familia, prepensionados o personas en situacién de discapacidad. Al respecto expresé:

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién® gozan de una estabilidad relativa, en la medida en
que sélo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrié en el caso en estudio o por
razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculacién®. En consecuencia, la terminacién de una vinculacién en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gané el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estan vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso pUblico de méritos.

[...] Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacién, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato preferencial,
como una medida de accién afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban préximas a pensionarse,
entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para
cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensién; y iii) las personas en situacién de discapacidad.
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“En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones
antedichas, fueran las Ultimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a
permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente
fiscal no previé dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
Articulo 13 de la Constitucion, esta Corte le ordenard a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando. (Negrillas originales).

Entonces, pese a la potestad de desvincular a los empleados publicos nombrados en provisionalidad en un cargo de carrera, para no vulnerar los
derechos fundamentales de aquellas personas que estan en condiciones especiales, deben observarse unos requisitos propios de la estabilidad
relativa o intermedia de los cargos titulares, entre ellos:

(i) La adopcién de medidas de accién afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en
provisionalidad, y,

(i) La motivacion del acto administrativo de desvinculacién.

Para la Corte Constitucional, antes de procederse al nombramiento de quienes superaron el concurso de méritos, las personas con una situacion
especial han de ser los Ultimos en removerse y en todo caso, en la medida de las posibilidades, deben vincularse nuevamente en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia o equivalencia de los que venian ocupando, siempre y cuando demuestren una de esas
condiciones especiales al momento de su desvinculacién y al momento del posible nombramiento. “La vinculacién de estos servidores se
prolongara hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su desvinculacién cumpla
los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010". %

Asi mismo, la Corte Constitucional en sentencia SU- 446 de 2011, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, sobre el retiro de las
personas en situacién de discapacidad, las madres y padres cabeza de familia y los prepensionados por concurso, refirio:

En razén de la naturaleza global de la planta de personal de la Fiscalfa, tal como la definié el legislador, y el caracter provisional de la vinculacién
que ostentaban quienes hacen parte de este grupo de accionantes, la Sala considera que el Fiscal General gozaba de discrecionalidad para
determinar los cargos que serfan provistos por quienes superaron el concurso; por tanto, no se podia afirmar la vulneracién de los derechos a la
igualdad y al debido proceso de estos servidores, al no haberse previsto por parte de la entidad, unos criterios para determinar qué cargos
serfan los que expresamente se ocuparian con la lista de elegibles.

La Unica limitacion que tenia la Fiscalia General de la Nacién era reemplazar a estos provisionales con una persona que hubiere ganado el
concurso y ocupado un lugar que le permitiera acceder a una de las plazas ofertadas. En este caso, los provisionales no podian alegar
vulneracién de derecho alguno al ser desvinculados de la entidad toda vez que lo fueron para ser reemplazados por una persona que gand el
concurso.

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto esta Corporacién' gozan de una estabilidad relativa, en la medida en
que sélo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una persona de carrera, tal como ocurrié en el caso en estudio o por
razones objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculacién™. En consecuencia, la terminacién de una vinculacién en
provisionalidad porque la plaza respectiva debe ser provista con una persona que gané el concurso, no desconoce los derechos de esta clase de
funcionarios, pues precisamente la estabilidad relativa que se le ha reconocido a quienes estén vinculados bajo esta modalidad, cede frente al
mejor derecho que tienen las personas que ganaron un concurso pUblico de méritos.

En la sentencia C-588 de 2009, se manifestd sobre este punto, asi: “... la situacién de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera
administrativa es objeto de proteccidn constitucional, en el sentido de que, en igualdad de condiciones, pueden participar en los concursos y
gozan de estabilidad mientras dura el proceso de seleccién y hasta el momento en que sean reemplazados por la persona que se haya hecho
acreedora a ocupar el cargo en razén de sus méritos previamente evaluados””
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Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacién, pese a la discrecionalidad de la que gozaba, si tenia la obligacién de dar un trato preferencial,
como una medida de accién afirmativa a: i) las madres y padres cabeza de familia; ii) las personas que estaban préximas a pensionarse,
entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para
cumplir los requisitos para obtener la respectiva pension; y iii) las personas en situacién de discapacidad.

En estos tres eventos la Fiscalia General de la Nacién ha debido prever mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones
antedichas, fueran las Ultimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las situaciones descritas no otorga un derecho indefinido a
permanecer en un empleo de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos. Como el ente
fiscal no previé dispositivo alguno para no lesionar los derechos de ese grupo de personas, estando obligado a hacerlo, en los términos del
Articulo 13 de la Constitucion, esta Corte le ordenard a la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevamente vinculadas en forma
provisional en cargos vacantes de la misma jerarquia de los que venian ocupando.

Es claro que los 6rganos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los fines del Estado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los derechos
consagrados en la Constitucion, entre los cuales la igualdad juega un papel trascendental, en la medida que obliga a las autoridades en un
Estado Social de Derecho, a prodigar una proteccidn especial a las personas que, por su condicién fisica o mental, se encuentren en
circunstancias de debilidad manifiesta, Articulo 13, inciso 3 de la Constitucién. Este mandato fue ignorado por la Fiscalia General cuando hizo la
provision de los empleos de carrera y dejé de atender las especiales circunstancias descritas para los tres grupos antes resefiados.

En consecuencia, la entidad deberd prever las especiales situaciones descritas en este apartado, al momento en que deba ocupar los cargos con
el o los concursos que tiene que efectuar en cumplimiento de esta providencia. (Destacado fuera de texto)

De acuerdo con la norma y jurisprudencia anterior, le corresponde a la administracién permitir en la medida de sus posibilidades que las
personas madres y padres cabeza de familia; préximos a pensionarse y las personas en situacién de discapacidad sean reubicadas donde
puedan conservar y progresar en el empleo.

Lo anterior, en consonancia con la sentencia T-595 de 2016 de la Corte Constitucional, en la que analizé la estabilidad laboral reforzada en caso
de que la desvinculacién sea consecuencia de la aplicacién de una lista de elegibles resultante de un concurso de méritos, en la cual sefialé:
“(...) En aquellos eventos en los que la Administracion no posea margen de maniobra, debe generar medios que permitan proteger a las
personas en condiciones especiales (...) con el propdsito de que sean las Ultimas en ser desvinculadas de sus cargos, esto, por cuanto no gozan
de un derecho indefinido a permanecer en el cargo de carrera. (...) Ello, naturalmente, sin perjuicio de la asignacién de los cargos cuando se
adelantan los correspondientes concursos de méritos.” (Negrita y subrayado fuera de texto)

Para el caso de los prepensionados y a propdsito de la convocatoria a concursos de méritos en cargos de carrera administrativa, la Ley 1955 de
2019"contempla:

ARTICULO 2632, REDUCCION DE LA PROVISIONALIDAD EN EL EMPLEO PUBLICO. Las entidades coordinaran con la Comisién Nacional del Servicio
Civil - CNSC la realizacion de los procesos de seleccién para el ingreso a los cargos de carrera administrativa y su financiacién; definidas las
fechas del concurso las entidades asignaran los recursos presupuestales que le corresponden para la financiacion, si el valor del recaudo es
insuficiente para atender los costos que genere el proceso de seleccién, de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 9 de la Ley 1033 de 2006.

Los procesos de seleccién para proveer las vacantes en los empleos de carrera administrativa en los municipios de quinta y sexta categoria
seran adelantados por la CNSC, a través de la Escuela Superior de Administracién Publica - ESAP, como institucién acreditada ante la CNSC para
ser operador del proceso. La ESAP asumira en su totalidad, los costos que generen los procesos de seleccién.

PARAGRAFO PRIMERO. Las entidades publicas deberén adelantar las convocatorias de oferta publica de empleo en coordinacién con la CNSC y el
Departamento Administrativo de la Funcién Publica.
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PARAGRAFO SEGUNDO. Los empleos vacantes en forma definitiva del sistema general de carrera, que estén siendo desempefiados con personal
vinculado mediante nombramiento provisional antes de diciembre de 2018 y cuyos titulares a la fecha de entrada en vigencia de la presente Ley
le falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensién de jubilacién, serén ofertados por la CNSC una vez el servidor cause su
respectivo derecho pensional.

Surtido lo anterior los empleos deberan proveerse siguiendo el procedimiento sefialado en la Ley 909 de 2004 y en los decretos reglamentarios.
Para el efecto, las listas de elegibles que se conformen en aplicacién del presente Articulo tendran una vigencia de tres (3) afios.

El jefe del organismo debera reportar a la CNSC, dentro de los dos (2) meses siguientes a la fecha de publicacién de la presente Ley, los empleos
que se encuentren en la situacién antes sefialada.

Para los demas servidores en condiciones especiales, madres, padres cabeza de familia y en situacién de discapacidad que vayan a ser
desvinculados como consecuencia de aplicacién de una lista de elegibles, la administracién deberd adelantar acciones afirmativas para que en lo
posible sean reubicados en otros empleos vacantes o sean los Ultimos en ser retirados, lo anterior sin perjuicio del derecho preferencial de la
persona que esté en la lista de ser nombrado en el respectivo empleo.

De lo anterior, los empleos con vacancia definitiva provistos con nombramiento provisional antes de diciembre de 2018 y cuyos titulares al 25 de
mayo de 2019 le falten tres (3) afios 0 menos para causar el derecho a la pensién de jubilacién serdn ofertados por la CNSC una vez el servidor
cause su respectivo derecho pensional. Es decir, lo anterior sélo aplica a los concursos convocados a concurso, por la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil, con posterioridad al 25 de mayo de 2019.

Respecto del orden para la provisién de empleos de carrera, el Decreto 1083 de 2015 prevé lo siguiente:

ARTICULO 2.2.5.3.2. Orden para la provisién definitiva de los empleos de carrera. La provisién definitiva de los empleos de carrera se efectuaré
teniendo en cuenta el siguiente orden: (...)

PARAGRAFO 22. Cuando la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién esté conformada por un nimero menor de
aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracién, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo de prueba y retirar
del servicio a los provisionales, deberd tener en cuenta el siguiente orden de proteccién generado por:

1. Enfermedad catastréfica o algun tipo de discapacidad.

2. Acreditar la condicién de padre o madre cabeza de familia en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la
materia.

3. Ostentar la condicién de prepensionados en los términos sefialados en las normas vigentes y la jurisprudencia sobre la materia.

4. Tener la condicién de empleado amparado con fuero sindical.

PARAGRAFO 3. Cuando la lista de elegibles esté conformada por un nimero igual o superior al nimero de empleos a proveer, la administracién
deberd adelantar acciones afirmativas para que en lo posible los servidores que se encuentren en las condiciones sefialadas en el paragrafo
anterior sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales que se encuentren vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en la
respectiva entidad o en entidades que integran el sector administrativo.

PARAGRAFO 4. La administracién antes de ofertar los empleos a la Comisién Nacional del Servicio Civil, deber identificar los empleos que estan
ocupados por personas en condicion de prepensionados para dar aplicacién a lo sefialado en el paragrafo 2 del Articulo 263 de la Ley 1955 de
2019 (Destacado nuestro).

De acuerdo con lo previsto en la norma, si la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién se conforme por un nimero
menor o igual de aspirantes al de empleos ofertados a proveer, la administracién, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo
de prueba y retirar del servicio a los provisionales, deberd tener en cuenta, entre otros, a quienes tienen la condicién de prepensionados, para
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que en lo posible estos servidores sean reubicados en otros empleos de carrera o temporales vacantes, y para los cuales cumplan requisitos, en
la respectiva entidad o en entidades del sector administrativo.

Con el fin de dar respuesta a su escrito, se considera tener presente si la entidad se encuentra en proceso de reestructuraciéon administrativa,
evento en el cual, la Ley 790 de 2002, «Por la cual se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacién de la administracion
publica y se otorgan unas facultades extraordinarias al Presidente de la RepUblica», consagra:

ARTICULO 12. PROTECCION ESPECIAL. De conformidad con la reglamentacién que establezca el Gobierno Nacional, no podrén ser retirados del
servicio en el desarrollo del Programa de Renovacién de la Administraciéon Publica las madres cabeza de familia sin alternativa econémica, las
personas con limitacidn fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan con la totalidad de los requisitos, edad y tiempo de
servicio, para disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez en el término de tres (3) afios contados a partir de la promulgacién de la presente
ley. (Articulo declarado exequible por las sentencias C-174 de 2004, C-044 de 2004 y C-1039 de 2003).

Con fundamento en lo expuesto, para el caso objeto de consulta, la persona con calidad de prepensionado; es decir, a quien le faltan menos de
tres afios para cumplir los requisitos para acceder a la pensién (edad y/o tiempo de servicios) no podréa ser retirados del servicio en el desarrollo
del Programa de Renovacién de la Administracién Publica.

Adicionalmente, debe tener en cuenta la proteccién especial en caso de supresién del empleo como consecuencia de una reforma de planta de
personal, contemplada en el Decreto 1083 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Funcién Publica, asi:

ARTICULO 2.2.12.1.2.1 Destinatarios. No podran ser retirados del servicio las madres o padres cabezas de familia sin alternativa econémica, las
personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio
para disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez, en el término de tres (3) afios, segln las definiciones establecidas en el Articulo
2.2.11.3.1.1 del presente decreto.

Conforme a la normativa anterior, en caso de supresiéon del empleo como consecuencia de una reforma de planta de personal, la ley ha otorgado
un amparo especial a favor de los empleados publicos en situacién de especial proteccién; no obstante, dicho beneficio no es absoluto, en la
medida en que, para efectos de acceder al beneficio, el servidor publico debe demostrar tal condicién, y la entidad, deberd verificar que asi sea.

De acreditarse cualquiera de las condiciones descritas en la Ley 790 de 2002, y el Decreto 1083 de 2015, la entidad que se encuentre en
desarrollo de procesos de reestructuracion o liquidacion, en los que eventualmente se pueda ver comprometida la estabilidad laboral de los
servidores publicos, deberd asegurar y mantener en su cargo a quien se encuentre en dicha situacién de debilidad manifiesta entiéndase
madres o padres cabeza de familia sin alternativa econémica, las personas con limitacién fisica, mental, visual o auditiva, y los servidores que
cumplan la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicio para disfrutar de su pensién de jubilacién o de vejez, en el término de tres (3)
afos, inclusive cuando la naturaleza de su vinculacién laboral no corresponda a la de empleado de carrera administrativa.

Ahora bien, frente a la proteccién especial para los empleados publicos préximos a pensionarse, la Corte Constitucional, en sentencia T-009 del
17 de enero de 2008, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy Cabra, sostuvo:

La Sala considera que la incorporacién del retén social al plan de renovacién de la Ley 812 hace inaplicable el término de vigencia conferido por
la Ley 790 de 2002, por lo menos en lo que hace referencia a la fecha a partir de la cual debe empezar a contarse el periodo de proteccién de 3
afios. No obstante, ese lapso abstracto dentro del cual la persona debe adquirir el derecho a pensionarse, como condicién para recibir los
beneficios del retén social -los 3 afios- debe conservarse, pues constituye el término que a ojos del legislador define a quien estd préximo a
pensionarse.

En conclusién, el legislador establecié en 3 afios como el lapso dentro del cual una persona puede considerarse préxima a pensionarse. Con ello
consagré un plan de transicién por dicho lapso. Este término debe ser respetado por la Corte. Lo que fue modificado, gracias a la vigencia de la
Ley 812, es la fecha, el momento histérico, a partir del cual deben contabilizarse esos 3 afios.
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Ello porque el hecho de que el término de 3 afios se cuente a partir de la fecha de promulgacién de la Ley 790 de 2002 es una condicion
claramente modificada por el Plan Nacional de Desarrollo -812 de 2003-, pues ésta Ultima prolongé la vigencia del retén social a todo el plan de
renovacién de la administracién publica, no ya al que fue objeto de regulacién transitoria por parte de la Ley 790. (...)

Esto incluye, como ha quedado claro, la proteccién a las personas préximas a pensionarse. De conformidad con lo dicho, la Sala entiende que,
para efectos de la aplicacién de las normas correspondientes, se entiende que una persona préxima a pensionarse es aquella a la que le faltaren
menos de 3 afios para adquirir el derecho a pensionarse. Los 3 afios deben empezar a contarse a partir de la fecha de reestructuracién de la
entidad, siempre y cuando la misma se haya reestructurado dentro del programa de renovacién de la administracién publica. (...) (Negrilla'y
subrayado fuera del texto).

De conformidad con lo anterior, la proteccién especial del retén social se aplica a todos los programas de renovacién de la Administracion
Publica del Estado Colombiano, a las entidades en liquidacién o reestructuracién, situacién no aplicable al caso materia de consulta.

Il. RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, el empleado provisional a quien le faltan menos de tres afios para cumplir los
requisitos para acceder a la pensién (edad y/o tiempo de servicios), debe ceder la plaza a quien ocupe el primer lugar en el concurso de méritos
por cuanto, su situaciéon no lo exime de demostrar su capacidad y mérito en igualdad de condiciones, como factor determinante del ingreso o la
permanencia en el sector publico.

Sin embargo, en el evento que la lista de elegibles elaborada como resultado de un proceso de seleccién se conforme por un nimero menor o
igual de aspirantes al de empleos de carrera ofertados a proveer, la administracién, antes de efectuar los respectivos nombramientos en periodo
de prueba y retirar del servicio a los provisionales, debe tener en cuenta, entre otros, a quienes tienen la condicidén de prepensionados y, en lo
posible, reubicarlos en algin empleo de carrera o temporal vacante siempre y cuando cumplan con los requisitos exigidos. No obstante, es
importante precisar que dicho andlisis y decision es propio de la respectiva entidad u organismo publico.

IIl. NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link «Gestor Normativo» donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccioén Juridica.

Adicionalmente, en el link https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html encuentra la normativa que ha emitido el Gobierno Nacional
con relacién a la emergencia sanitaria causada por el covid-19.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Al respecto, pueden consultarse, entre otras, las sentencias T-1011 de 2003, T-951 de 2004, T-031 de 2005, T-267 de 2005, T-1059 de 2005,
T-1117 de 2005, T-245 de 2007, T-887 de 2007, T-010 de 2008, T-437 de 2008, T-087 de 2009, T-269 de 2009, SU-9717 de 2010 y SU-446 de
2011.

2. Sentencias C-064 de 2007, T-951 de 2004 y C-588 de 2009.

3. Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacién en la providencia SU-446 de 2011 en la cual la Corte no ampard los
derechos de las personas que ocupaban cargos en provisionalidad, en situacién de debilidad manifiesta y que habian sido reemplazados por
empleados de carrera en la Fiscalia de General de la Nacidn. Aun asi, en dicha ocasidn la Corporacién plante6 que, aunque primaban los
derechos de acceder al cargo de los empleados de carrera, la entidad tenia el deber constitucional de emplear medidas de accién afirmativa
tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de las personas vinculadas en provisionalidad.

4. Sentencia T-186 de 2013 (M.P Luis Ernesto Vargas Silva).

5. En relacion con este aspecto de la accién afirmativa pueden ser consultadas las sentencias SU-446 de 2011 (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub)
y T-186 de 2013 (MP Luis Ernesto Vargas Silva). Este razonamiento se impuso por la Sala Plena de la Corporacion en la providencia SU-446 de
2011, en la cual se planted que, aunque primaban los derechos de acceder al cargo de los empleados de carrera, la entidad (Fiscalia General de
la Nacidn) tenia el deber constitucional de emplear medidas de accién afirmativa tendientes a proteger efectivamente el especial contexto de
las personas vinculadas en provisionalidad.

6. Al respecto, ver, entre otras la sentencia T-462 de 2011 (MP Juan Carlos Henao Pérez) y la SU-446 de 2011 (MP. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

7. MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; SV Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio y Humberto Antonio Sierra Porto; AV Luis Ernesto
Vargas Silva. En esta ocasion correspondié a la Corte, entre otros asuntos, resolver dos interrogantes: i) si la Fiscalia General de la Nacién
vulnerdé los derechos fundamentales a la igualdad, al trabajo, a la seguridad social y al debido proceso de quienes estaban en una situacién de
especial proteccién constitucional, al desvincularlos del cargo que ocupaban en provisionalidad, pese a su condicién especial que obligaba a que
se les brindara un trato preferente, cuando era posible desvincular a otros servidores en provisionalidad no sujetos a un trato preferente, y ii)
determinar si la entidad demandada desconocié los derechos fundamentales a la igualdad y al debido proceso de los demds provisionales -no
sujetos de especial proteccidon- al no sefialar de antemano los criterios de seleccién de los cargos especificos que serian provistos con personas
que superaron el concurso. Concluyé que “[e]n el caso de los provisionales que son sujetos de especial de (sic) proteccidn, si bien la Corte no
concedera la tutela porque no ostentaban un derecho a permanecer en el empleo, si se ordenara a la Fiscalia General de la Nacién que, en el
evento en que a la fecha de expedicidn del fallo existan vacantes disponibles en cargos iguales o equivalentes a aquellos que venian ocupando,
sean vinculados en provisionalidad mientras se realiza un nuevo concurso. La desvinculacion de estos servidores sélo serd posible previo acto
administrativo motivado en los términos de la sentencia SU-917 de 2010".
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8.La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010, MP Jorge Ivan Palacio (cita del texto).

9. Cfr. Corte Constitucional T-1011 de 2003; T-951 de 2004; T-031 de 2005; T-267 de 2005; T-1059 de 2005; T-1117 de 2005; T-245 de 2007;
T-887 de 2007; T-010 de 2008; T-437 de 2008; T-087 de 2009 y T-269 de 2009. Asi mismo, la sentencia SU-917 de 2010, que recoge toda la
jurisprudencia sobre este particular y fija las érdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos (cita del texto).

10. Con fundamento en la tesis expuesta, la Sala Plena de la Corte Constitucional en la sentencia SU-446 de 2011, dispuso: “TERCERO.-
ORDENASE a la Fiscalia General de la Nacién VINCULAR en forma provisional, en el evento de existir vacantes en un cargo igual o equivalente al
que ocupaban, a todos aquellos servidores que fueron retirados de la entidad con fundamento en el concurso convocado en el afio 2007,
siempre y cuando demuestren al momento de su desvinculacién y al momento del posible nombramiento, una de estas tres condiciones: i) ser
madres o padres cabeza de familia; ii) ser personas préximas a pensionarse, entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en
que se expidié el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios 0 menos para cumplir los requisitos para obtener la respectiva pensién; y iii) estar
en situacion de discapacidad, como una medida de accién afirmativa, por ser todos ellos sujetos de especial proteccién. La vinculacién de estos
servidores se prolongard hasta tanto los cargos que lleguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera o su
desvinculacién cumpla los requisitos exigidos en la jurisprudencia constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010".

11. La linea jurisprudencial en esta materia se encuentra recogida en la sentencia SU-917 de 2010. M.P. Jorge Ivan Palacios.

12. Cfr. Corte Constitucional T-1011 de 2003; T-951 de 2004; T-031 de 2005; T-267 de 2005; T-1059 de 2005;T-1117 de 2005;T-245 de
2007;T-887 de 2007;T-010 de 2008;T-437 de 2008; T-087 de 2009 y T-269 de 2009. Asi mismo, la sentencia SU-917 de 2010, que recoge toda la
jurisprudencia sobre este particular vy fija las 6rdenes que debe dar el juez de tutela en estos casos.

13. Véanse, por ejemplo, las Sentencias C-064 de 2007. M. P. Rodrigo Escobar Gil y T-951 de 2004. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

14. “Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 “pacto por Colombia, pacto por la equidad”.
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